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1. EL FALLO ANOTADO

Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Acomeagua Cia. de seguros y
otra ¢, Provincia de Buenos Aires.

Opiniin del Procurador General de la Nacidn

Con los estatutos sociales acomnpafiadog a fojas 7
v 8 ha quedado acreditada la distinta vecindad de los
actores respecto de la provincia de Buenos Aires.

lin eonsecuencia, habida euenta del cardcter eivil
de la causa, V. . es competente para conocer de ella
en forma originaria, de acuerdo con lo dispuesto por
los articulos 100 v 101 de la Constituecion Nacional v
24, meiso 1° del decreto - ley 1285/58. Setiembre 17 de
1979, Mario Justo Lépez.

Buenos Aires, agosto 13 de 1981,

Rusvima

I. A fojas 115/22 se presentan las actoras inician-
do demanda por cobro de $ 7.870.000 con mas la desvalo-
rizacion monetaria, intereses y las costas del juicio,
en sn caracter de aseguradoras del Baneo de Galicia
v Buenos Aires N.A. segln pdliza nidmero 40.355.

Dieen que el dia 9 de seticinbre de 1977, personal
e la institucién asegurada retivd dinero en efectivo v
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cheques de la Bolsa de Comercio de la ciudad de Mar
del Plata, el que debia ser transportado en un camion
blindado con custodia policial. Al trasladarse el dine-
ro hasta el vehiculo, los portadores fueron asaltados
por un grupo armado cuya labor fue facilitada —segiin
ge comprobd— por el personal de custodia. Posterior-
mente, v descublierta la organizacion delictiva, se re-
cuperd parte del hotin v del resto, las cmpresas ase-
guradoras abonaron al asegurado $ 7.870.000.

Sostiene la responsabilidad que, emergente de la
actitud del cabo Espino, corresponde atribuir a la pro-
vincia demandada y destaca, tras otras consideracio-
nes, que los codemandados Capalbo, Sanchez v Ispino
fneron condenados en primera instancia en la cansa
penal que se les siguid en la eindad de Mar del Plata v
que, al momento de la demanda, se encuentra en la
respectiva Camara de Apelaciones.

Il. A fojas 138/41 se presenta la provincia de
Buenos Aires. Formula una negativa general de los
hechos invocados y descarta su responsabilidad, afir-
mando que el policia Espino nada tenia que ver con el
hecho va que ann en la hipdtesis de que se acreditara
su participacién dolosa su actitud no fue la causa ni el
factor determinante del asalto. Formula otras consi-
deractones.

1IT. A fojas 136 y fojas 168 obran las declaracio-
nes de rebeldia de los codemandados lsgpino, Capalbo
v Sanchez, respectivamente.

CONSIDERANDO:

1?9} Que esta causa es de la competencia originaria
de Ja Corte Suprema (articulos 100 y 101, Constitucion
Nacional).
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2°) Que han gquedado acreditados en autos, 1a exis-
tencia del contrato de seguros invocado, el pago de las
sumas reclamadas por la aseguradora, la cuantia de
lo sustraide v no recuperado v la coniratacién por ¢l
Banco de Galicia y Buenos Aires del servieio policial
de vigilaneia (ver liguidacién de fs. 54/59, fs. G5/66,
mforme del perito ohrante a fg. 208/12 v contestacion
de oficio de fs, 213).

3¢) Que los antecedentes de la causa penal que en
fotocopia corren por cuerda separada acreditan la res-
ponsabilidad penal de los demandados v, en lo que ha-
ce al ex cabo de la policia provincial, Angel J. Kgpino,
su participacion en el acto delictivo que provocd su
condena a seis afios de prigion (ver sentencia del 16
de oetubre de 1980, dictada por la sala 1? de la Camara
Segunda de Apelaciones en lo Penal de Mar del Plata).

4*) Que ello determina la responsabilidad eivil de
la provincia de Buenos Aires v los restantes codeman-
dados, basdndose la de aquélla en el dafio eausado por
(uicnes se hallaban bhajo su dependencia v eumplieron
de manera irregular las obligaciones impuestas por Ia
funciéon que ejercian. Por lo demas, esa actitud ha
gido juzgada penalmente v su eulpabilidad no puede
impugnarge en este juicio (articulo 1102, Cédigo Ci-
vil). Se hace aplicable asi la doctrina de esta Corte
expuesta, entre otrog casos, en Fallos: t. 252, p. 191;
t. 273, p. 404; . 300, p. 639 (Rep. La Ley, t. XXIII, p.
375, sum. 835 Rev. La Ley, t. 136, p. 840; t. 1978-D,
p. 7).

5*) Que admitida esa responsabilidad correspon-
de fijar el nonto indemnizatorio contemplando para
ello el reajuste por depreciacién monetaria. Una cono-
cida jurisprudencia del tribunal ha precisado las pau-
tag a tener en cuenta (Fallos: t. 297, p. 516 —Rep. Ta
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Lev, t0 XL, A-Lope 748, sum. 463— 1. 300, p. 639) y
sobre exa hase y habida cuenta de las fechas en que las
aseguradoras pagaron a su cliente, eabe senalar como
suma total la de $ 105.000.000.

Por ello, se decide: Hacer lugar a la demanda
v condenar a los demandados a pagar la suma de
$ 105.000.000 con mas intereses al 6 ¢ desde la fecha
de los pagos hasta la notificacion de esta sentencia y
desde entonces, segilin las tasas habituales del Banco
de la Naciéon Argentina. Con costas. En lo atinente
a lo expresade por la provincia de Buenos Aires en
orden a los gastos y honorarios originados en la prue-
ba pericial contable, bagta lo preseripto por el articulo
478 in fine del Cédigo Procesal para desestimar tal
pretension, toda vez gque la misma resulté necesaria
para la solucién del litigio habida cuenta de las nega-
tivas que en lo pertinente se manifestaron en el res-
ponde. Adolfo R. Gabrielli. Abelardo I. Rossi. Pedro
J. Frias. Elias P. Guastavino, César Black.

2. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO SE AFIRMA
EN EL ESTADO DE JUSTICIA

Es un hecho notorio que la responsabilidad de esa
particular persona juridica que es el Estado vuelve a
interesar a los juristas y al hombre eomfin; y que inte-
resa cada vez con mayor fuerza hasta volverse en oca-
siones obsesiva. Y que se afirma con fundamentos més
sélidos y de mayor consenso.

Es éste un hecho auspicioso que conviene resaltar.

Sin detenernos por ahora a diseurrir sobre perte-
nencias: si del Derecho Piblico o del Dereeho Privado.

Tal vez contribuya al proceso sefialado el denomi-
aado “intervencionismo estatal” o mas bien el Estado
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omnipresente; como sostiene el adagio popular “quien
mds hace mas se equivoca” v de alli los dafios y la pre-
tensién de una reparacion.

En palabras de Ortega, “el hombre masa ve en el
lstado un poder anénimo y como él se siente asimis-
mo anénimo, cree que el Fstado es cosa suya... cual-
quier dificultad, eonflicto o problema... tenderd a exi-
git que inmediatamente lo asuma el Estado; que se en-
cargue inmediatamente resolverlo con sus gigantescos
e incontrastables medios” (). Vallet de Goytisolo ob-
ferva que “se empieza porque los hombres sélo quie-
ren las ventajas de la libertad, pero no la libertad misma
en toda su entidad, con sus riesgos v responsabilidades
inherentes. Estos quieren transferirlos al Fstado, sin
ver que con ello le entregan su propia libertad” (*).
Receordemos a Bernanos (°): “El Estado totalitario es
menos una causa gue un sintoma. No es él quien des-
truve la libertad, se organiza sobre sus ruinas..”

A esa decadencia del principio de subsidiariedad (*)
se suman otrag causas. Santos Briz menciona: “..el
desplazamiento, al menos parcial, de la clasica respon-
sabilidad por culpa o negligencia, y la vigencia de otros
prineipios del Derecho, como el de la ignaldad de todos
ante la ley v la responsahilidad legal objetiva o por

() OntEGA Y GASSET, )., La rebelidn de las masas, ps. 105 y sigts,,
cap. XIIL

{?) Varrer pe Goymisoro, )., Sociedad de masas y derecho, p. 226,
Ed. Ensayistas de hoy, Taurus, Madrid, 1969.

(*) Brrnanos, La libertad, ¢para qué?, p. 136, version castellana,
Buenas Aires, 1947.

(*) Que no puede interpretarse, dicha principio de subsidiariedad,
como un desentenderse del bien comim, y, mencs ain, como una de-
legacidn del poder legislativo en favor de la empresa nacional o extran-
jera. La despreocupacién por el bien cormin y el escandalo del abuso
creciente de la prepotencia econdmica, son inadmisibles en un Estado
de derecho. Sobre el particular, Castro ¥ Bravo, Federico de, Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, p. 23,
Ed. Cuadernos Civitas, Madrid, 1975.
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fuerza mayor, sostenidas y aun reflejadas en ciertas
disposiciones legislativas con méis o menos pureza, han
promovido un nuevo sistema de responsabilidad de la
administracién por actos ilfeitos” (%).

Sea por las causas mencionadas exclusivamente o
hien por ellas v por otras mds, lo cierto es que en el
actnal estado de evolucién juridiea es inadmisible la
irresponsabilidad del Estado.

Configurar una reptbliea, afirima Soto Klogs, sig-
nifica un régimen de gobierno, juridicamente institu-
cionalizado, contrapuesto a monarquia absoluta, estn
es, responden en el Derecho v dan cuenta de sus aetos
v conduetas; en otros términos, donde no hay sujeto
fuera del Derecho (°).

Quien diee Derecho dice responsabilidad...

“K1 solo afirmar que el Kstado sea irresponsable,
por cualquiera de sus actividades, implica ipso facto
afirmar la designaldad ante la ley, v la existencia de
clases privilegiadas, lo cnal signifiea infringir clarisi-
mamente los principios bésicos del régimen de Derecho
que la propta Constitucion ha establecido...” (7).

Y no estd comprometido el Derecho, en su expre-
si6n meramente formal, sino la justicia eomo prineipio
fundante (®*). No olvidemos que todo dafio significa un
detrimento en la esfera juridiea personal de un sujeto;

(*) Bmiz, Santos, Derecho Civil, p. 650, t. II1, Edit. Rev, Der. Priv,,
Madrid, 1975.

(*) Soro Kvross, E., La responsabilidad extracontractual del Estado
Administrador. .., ps. 149 y sigts. en Revista de Derecho Publico,
Universidad de Chile, enero-diciembre, 1977.

(7) Scro Kross, E., ob. cit., p. 156,

(?) CasaRes-CaBrRaL-MoNTEJANO-Rosst, Acerce de la justicia, Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971. Y, dltimamente, Hernanpez (h),
H. H., La justicia en la teoria egoldgica del derecho, Ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1980.

168



RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

esto es un menoseabo de lo que le pertenece, una lesion
de los suyos, v, por tanto, una injusticia (7).

No queremos concluir este primer parrafo, desti-
nado a destacar ¢l fortalecimiento de la responsabili-
dad del Igstado, sin un breve recuerdo de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema, que tnaugutrd entre noso-
tros la linea de pensamiento en la cual se inscribe el
fallo que comentamos, v de la doetrina nacional que
apoyd esa renovacion trascendente.

Fn 1933 la Corte, integrada por Repetto, Guido
L.avalle, Sagarna v Linares, en la causa: “Devoto y

‘ia. e. Gobierno Nacional”, declaré la responsabilidad
del Estado por el desempefio negligente de sus cm-
pleados, aun cuando aquéllos no hayan procedido in-
tencionalmente o la causa del hecho sea casual. Bielsa,
en su comentario titulado Responsabilidad del Estado
como poder administrador, sciiala:

a) Que el fallo es innovador;

b) Que la “jurisprudencia tradicional” ha sido “esen-
cialmente legal”, sblo admitiendo la responsabi-
lidad cuando una ley asi lo dispone;

¢) Que frente a la falta de norma legal en tal sen-
tido, “es necesario dictar leyes que establezcan
la responsabilidad del ¥stado” ('°).

De ahi en mas la Corte mantiene su orientacion,
con las precisiones v retoques que iremos sefialando;
empero, el paladin de la nueva tendencia fue un civi-
lista eminente, el profesor Alberto G. Spota ('').

(%) ViLLey, Michel, Esbozo histérico sobre lu palabra responsable,
en En torno ol contrato, la propledud y la obligacidn, p. 69. Ed. Ghersi,
Buenos Aires, 1980. Asimismo, de ViLey, El pensemienfo jusfilosdfico
de Aristoteles y de Sunto Tomds, Ed. Ghersi, 1981,

('°) En J. A, t. LXIII, ps. 418 y siguientes, 1933.

(") Lo dicho no significa ignorar el aporte de civilistas preocupa-
dos por el tema: Barcia Ldpez, Acufia Anzorena y Boffi Boggero, en-
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Ya en 1935, en un eomentario titulado: La respon-
sabilidad aquiliana de la Adwministracion publica, de-
dicado al fallo de la Corte en “Ferrocarril Qeste ¢. Pro-
vincia de Buenos Aires” ('), ponia de resalto que era
fundamental la consideracién de la persona “KEstado”
como una unidad v, a la vez, no perder de vista su “fin
final: la proteceién del derecho”. Y en lo particular:

1) Que “en todos los supuestos en que el Estado obre
como persona del Derecho Piiblico, no como per-
sona juridica, el articulo 43 del Cédigo Civil no
puede invocarse”.

2} Cnando el Fistado haee funcionar servicios pi-
bliecos, monopolizandolos, es responsable por log
dafios que ocasiona su funcionamiento; v,

3} Obre el Kstado “coino persona del Derecho Piblico
o del Derecho Privado es responsable extracon-
tractualmente por actos de sus agentes, en los li-
mites de sus funciones, sea que ejerza un monopo-
lio, un servicio o una industria® ('°).

Al afio signiente, 1939, vuelve sobre el tema, ahora
con motivo de los “dafios cansados por los bienes pi-

tre otros; ni el de administrativistas que compartieron la inquietud del
maestro Bielsa, tales como Altamira, Altamira Gigena, Fiorini, Diez,
Gordillo, Marienhoff, Ulla, Dromi, entre otros. Queremos sefialar que
la juricidad esti en mora con el maestro Spota en la deuda de gra-
titud; por lo mucho que le debe el derecho argentino, como precursor
de tantas y tantas ideas que de “teorias” llegaron, gracias a su en-
sefanza y constancia, a plasmarse en textos. Bastenos sefialar dos: la
lesién subjetiva-objetiva y el ejercicio regular de los derechos. Desta-
camos: de Acufa ANzORENA, La responsabilidad extracontractual del
Poder Piblico, en Rev, La Ley, t. 24, p. 459 y en Estudios sobre la
responsabilidad civil, ps. 165 y siguientes. Y ponemos de resalto de
Dronrt, Responsabilidad del Estado, en J. A. doctrina 1970, ps. 46 y
siguientes.

{('?) En Rev. La Ley, t. 12, ps. 122 y siguientes,

("*) Y conclufa enfatizando sobre la inoperancia de la divisién entre
actos de imperio y actos de gestion, en materia de responsabilidad
del Estado.
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blicos™ (%) insistiendo en gue “la aplicacién de los
principios del Derccho Civil” en materia de responsa-
bilidad de la Administracién piblica tendra un efecto
moralizador innegable: ¢l Estado sanciona el derecho
v debe vivir dentro de él: Tw patere legem quam ipse
fecisti. Seria inconechible al respecto, agrega, ni una
separacion entre administrados y Administracion, ni
mucho menos que los actos perjudiciales e imputables
a esta altima, sean soportados Onicamente por el que
sufrié el daiio v no por la colectividad toda”.

1in otro comentario, destinado a un fallo de la
Corte Suprema gue guarda algnna analogia econ el que
ahora nos ocupa ('®), vuelve Spota a ocuparse del asun-
to. Pone bien en claro que la “responsabilidad aqui-
liana del Kstado” puede originarse tanto en el hecho del
agenie culpable eomo en su culpa propia, una faute de
service. Y coneluye aplandiendo sin reservas la “nueva
orientacion jurisprudencial que viene afianzandose con
caracteres tan firmes, que hoy puede asegurarse, sin
duda alguna, que la responsabilidad extracontractual
de! Estado por la mala organizacién del servieio pi-
blico o por la culpa del agente administrativo en hecho
del servicio piiblico, constituyve un jus recepium”.

Tn 1942, la Corte resuclve la causa “Rodrigurez
¢. Gobierno nacional” (Rev. La Ley, t. 28, p. 529) ¥

{('*) En Rev. La Ley, t. 15, ps. 48 y siguientes.

(*$) In re: “Echegaray ¢. Gobierno nacional”, en J. A, t. 75, 1941,
ps. 981 y sigts. Se trataba del hecho de un agente de policia, causante
de heridas mortales a un porticular en circunstancias de proceder a
su captura, Dijo el tribunal que: “Si para cuidar de la vida y de In
seguridad de los gobernados se ha valido de agentes o elementos de
una peligrosidad manifiesta, las consecuencias de Ia mala eleceion, excu-
sablé o no, recaen sobre la entidad piblica gue la ha reslizado™. El
caso fue también comentado por Bielsa, en Rev. La Ley, t. 24, p. 82,
mereciendo para este publicista reprobacién: “La responsabilidad no se
presume y menos aun tratindose del Estado, poder piiblico, porque el
principio general es el de la irresponsabilidad del Estado..”
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nuevamente es Spota el encargado de glosar la decisidn
del alto Tribunal ('°). Con motivo del acto ilicito que
cometid el alumno - aprendiz de un taller - escuela de
la Administracién piablica al herir de muerte con un
cuchillo al maestro - capataz —hecho que a juicio del
tribunal no cowmpromete la responsabilidad del Esta-
do— el eminente jurista capitalino se ocupa de la in-
dole del ilicito que s1 llega a comprometer esa respon-
sabilidad. Apunta que “no s6lo abarea el supuesto de
que se hayva ocasionado un dafio en virtud de un cuasi-
delito, sino también cuando ese damnum derive de un
delito eivil ¥ hasta de un delito del derecho criminal.
La condicién de aplicacién de esa doctrina, insiste, es
gque desprendiéndose el dafio de un hecho del emplea-
do o funcionario de la Administracién, ese hecho debe
haberse producido en el ejercicio de las funciones en-
comendadas, aun cuando ese ejercicio solo sea aparen-
te para los terceros de buena fe”. Y termina con pala-
bras proféticas. “Sin embargo, no sera difieil coneluir
que ella ha de evolucionar, por la fuerza misma de
las cosas, hasta comprender aquellos actos ejecutados
por el dependiente, no ohstante que s6lo medie un nexo
de necesaria ocasion entre esos hechos y el encargo o
[a incumbencia. Y esto a pesar de que la actitud del
dependiente implique una desobediencia a las instrue-
ciones dadas o a los reglamentos, v hasta un abuso de
la incumbencia: el Estado en tales supuestos debe res-
ponder porque la funeion, o ha facilitado grandemente
la comisién del acto dafioso o ha sido el motivo o la
ocasion para cometerlo” (7).

(%) Sporta, A. G., Responsabilidad extracontractual del Estado, en J. A..
1943, p. 433 y siguientes,

('7) Spota estaba entonces, en 1943, preanunciando la “recomenda-
cién” de las Sextas Jomadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas
en Santa Fe en 1977: “..11}) Que la interpretacién respecto de cudles
actos ilicitos se consideran realizados “con ocasién’ no debe perder de
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In julio de 1943 la Corte Suprema resolvié la cau-
sa “Iwaczycczszyn c¢. Provincia de Buenos Aires”, re-
chazando la pretensidon reparadora del actor —se tra-
taba del dafio producido a un menor por un agente de
policia, en ocasion de disponer su arma tratando de
detener a un malhechor— ('®}. El tribunal, luego de
sefialar que “en todos los easos en que la Corte ha
admitido la responsabilidad indirecta del Estado por
los actos de sus representantes o agentes, con motivo
del desempefio de sus cargos, lo ha hecho por aplica-
¢idn ¢ interpretaecién del Cadigo Civil”, y teniendo en
cucnta “oque la base tnica y necesaria de la responsa-
hilidad civil es la culpabilidad del agente”, concluyve
sefialando que admitir la accién en este caso, impor-
taria declarar la responsabilidad del Estado por todo
dano causado hava o no culpa, imprudencia o negli-
gencia, fuerza mayor o caso fortuito sin ley que la
establezea. Declara enfaticamente gue de proceder asi
“la Corte invadiria las funciones del legislador”. Spota
s¢ alza contra un pronunciamiento semejante. A su
juicio, aun enando no pueda imputarse culpa a nadie,
“ni al funcionario o agente administrativo, ni al Fstado
mismo por culpa propia, al no organizar debidamente
¢l servieio piiblico, st existe la relacién o nexo de can-
saciom adecuada entre el hecho del servieio v el dafin
ocastonado “el perjuicio debe ser resarcido, porque de
lo contrario se violaria la garantia constitucional de

vista los criterios de razonabilidad v equidad. 12) Que para decidir
equitativa y razonablemente en el tema deben computarse las circuns-
tancias del caso; circunstancias objetivas de tiempo, Iugar y mode
operative vy circunstancias subjetivas de personas. 13) Por actos co-
metidos “con ocasién de las funciones” que responsabilizan a la persvna
juridica, debe entenderse sdlo a aquellos actos ajencs o extrafios a la
funcion, pero que tnicamente han podido ser llevados a cabo por el
representante o administrador en tal calidad v gue por lo tanto no
habrian podido realizarse, de ninguna manera, de no mediar dicha
funcién”.

('") En LA, 1943-II1, ps. 603 vy siguientes.

173



ESTUDIOS SOBRE RESPONSABILIDAD POR DANOS

la inviolabilidad del patrimonio” y “la igualdad frente
a las eargas publicas” ('*). Con frase admonitoria ad-
vierte que “la jurisprudencia que rechace toda ocasién
resarcitoria porque, no obstante el dafio eausado por
el ‘servicio publico’ no se prueba culpa de ningtin agente
administrativo, ni mala organizacién del servicio mis-
mo, esta al nivel de aquella superada doctrina que crefa
ver, en éstos como en otros casos similares, un ac of
(God, o «un hecho del destinos, «de Dios o de los ene-
migos del reys ”,

Lios afios posteriores lo muestran a Spota muy
atento a la evolucién que el topico va coneretando poco
a poco. Kn su monumental Tratado le dedica paginas
laminosas (*°). Y producida la reforma de 1968, se apre-
sura a senalar en qué medida ella ha deshrozado el ca-
mino para responsabilizar a la Administracién piiblica.
Iin 1971, comentado el fallo de la CNFed., sala 1, eivil
v comercial, wn re: “Seuleo ¢. (Gobierno nacional” (*'),
nos dice: “..la Corte, en las époecas anteriores a la re-
forina que en 1968 sufriera el Cédigo de Vélez, persis-
tia en hablar de ese obstdculo que ofrecié el antiguo
articulo 43 v entendia salvarlo con la endeble tesis de
(fue tal precepto sélo consideraba a las personas juri-
dieas del derecho privado o al mismo Istado, pero
obrando éste en ese 1ltitno cardcter”,

('%}) Esta idea es la que modemamente ha sido consagrads, incluzo
por la Corte Suprema, y dade pie a los fallos en los que se hace
responsable al Estado por actos licitos. Remitimos a nuestro comen-
tario: Indemmnizacidin de dafios por el Estado. Sacrificio de derechos pa-
trimoniales como consecuencia de actos licitos, en Rev. La Ley, t.
1879-C, p. 128, v en esta obra, t. 1, ps. 283 v sigts., in re: “Cantén c.
Gobiemmo Nacional”. Asimismio, nuestro comentario: Dafios derivados de
actos licitos de la Adminisiracion, publicado en [. A, t. 1973-28, p. 350
v en estos Estudios, t. 1, ps. 279 v sigts., comentario al fallo de 1a CNCivil,
sala A, en autos: “Ferrari Codori c. Municipalidad de la Capital”.

{?®) Svota, A.G., Tratado de Derecho Civil, vol. 8.

(*'") En Rev. La Ley, t. 148, ps. 111 y sigs., con comentario de SpoTa,
titnlado Responsabilidad del Estado por el acto ilicito del acente admi-
nistrativo ejecutado en ocasion de lu incumbencia.
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En “Seulco e. Gobierno nacional” (**) el tema cen-
tral es el de vinemlar la ineunmbencia, funcion o tarea
encomendada al agente administrativo con el dafo eau-
sado, si esas tareas “facilitaron” meramente sa comi-
gion; s1 fueron una “condieién indiferente” o bien por
el contrario, si cumplieron el rol de “ocasién” que Ilevo
a la ocurrencia del dafio; si la incumbencia “facilito
notablemente™ la produccion del perjuicio, siendo “con-
dicién necesgaria” del mismo (*°).

Tue cuestién bien analizada, asimismo, la relati-
va al rol cumplido por la cosa, en la especie el arma
de la reparticién; si el dafio se causd “con” la cosa
0, por el contrario, puede hablarse de dafio “de” o “por”
la cosa (**).

I comentavio del eminente jurista conecluia: “..la
doetrina del tribunal —basta que el dafio sea produeido
por ¢l dependiente ‘con ocasidn’ de las funeiones en-

{**) Se trataba de unas lesiones culposas producidas por un agente
policiul franco de servicio, con el arma de la reparticidn gue, scgin
se admitio, esti oblizado a llevar permanentemente. Spota, en su co-
mentario, deja bien en claro que: a) se trataba de la responsabilidad
del Estado gue obra como persona del Derecho Publico (dejando de
lado la incenvincente doctrina de la doble personalidad); b} com-
prensiva, dicha responsabilidad, tanto de los “actos de imperio”, como
de los “actos de gestion™; v, ¢) enfatizando en que, luego de la reforma,
puede sefalarse tanto una responsabilidad “indirecta” por el hecho ilicito
del dependiente, como una “directa”, de la persona colectiva, por el hecho
ilicito de sus drganos de voluntad.

(#?} Reiteramos la mencion de las Jornadas de Derecho Civil, ce-
Iehradas en Santa Fe, en las gue informamos sobre el tema, defen-
diendo la tesis partidaria del mantenimiento de la expresién “ocasién”,
con el alcance e interpretacidn que se desprende de la “recomendacion”
asprobada por mavoria, frente a los corifeos de la tesis de la supresiom,
lisa o llana, del reemplazo por “motivo” o bien de su interpretacidn
con alcance restrictivo.

(?*) No dudamos que un arma es un instrumento ¢aocil o mancja-
ble a voluntad, para quicn sabe hacerlo, claro estd, v, en consecuencit,
que debe lablarse de dafio “con” la cosa, vy, por tanto, presumir la
culpa del duefio o del guardidn; que admite prueba en contrario,
articulo 1113, 20 parr., 13 parte.
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comendadas y no s6lo es necesaria la relacidon causal
adecuada entre el heecho del dependiente y el dailo, si-
no que a ella ge debe sumar cl requisito de que el pri-
mero sea posible en razon del ejercicio, regular o no,
por parte del agente, de las funciones que le fueran en-
comendadas. O gea que, de no mediar el antecedente de
la funcidn, el dafio, presumiblemente, no podria haber
ocurrido— no solo concuerda con el Cédigo de Vélez,
sino que hoy cuenta con el apove normativo expreso
que se desprende del nuevo Codigo Civil (articulo 43).
So6lo nos resta afiadir que a ignal soluecidon se llegaba
sobre la hase de la responsabilidad extracontraetual
del agente administrativo como servidor de la pose-
sion (dependicente, articulo 2490 v su arg.) de la cosa
dafiosa v del gnardian v duefio de esa cosa, en la es-
pecie, ol Tstado..”

3. SE AMPLIA A LOS TRES PODERES

Kmpero, cabe sefialar v poner en ello el acento,
gque la responsabilidad del Estado no se agota en su
funcion administrativa, aunque sea clla la que brinde,
por lo normal, un catalogo mas enriquecido de hip6tesis.

Se extiende a las funciones legislativas, del Ystado
hacedor de las leves, v judicial, del Fstado que brinda
el servicio de la justicia institucionalizada (*°).

() Aqui aparece el tema de los “actos de gohierno”™ o actos poli-
ticos v de la eventual responsabilidad por los mismos. En primer lugar,
debemos recordar las dos posiciones encontradas: a) la de quienes
ubican a tales actos como categoria juridica auténoma; y, b) la de
quienes niegan dicha categoria. Los primeros suelen concluir en la
irresponsabilidad por los actos politicos; los segundos, a la vez que
desconocen existencin propia o autdnoma, declaran el sometimiento de
todos los actos del Poder Ejecutivo a la revision judicial en virtud de
los articulos 18 y 100 de [a Constitucion Nacional. Es, entre otros,
la tesis de GombiLro, A. A., El acto edministrative, ps. 236 v sigts..
22 ed. Buenos Aires, 1969. Sefialemos, al pasar, la corriente de pen-
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Aun eunando estas responsabilidades, por las peeu-
liaridades del quehacer —la legisferante por su conte-
nido politico y la jurisdiccional por la fuerza de la
cosa juzgada— sean excepeionales, no eseapan al prin-
cipio general y, por sobre todo, a la impronta cons-
tituetonal.

»1 bien es posible distinguir entre leyes constitu-
cionales y leyes inconstitucionales -—siendo previo en
estas dltimas la declaracion de tal cardcter— ambas
generan la obligacion de resarcir los dafios causados
a los particulares, sea que con el perjuicio se¢ rompa
el principio de igualdad; sea que coloquen a la vieti-
ma cn una situacion de sacrificio excepeional o que
produzean para el Istado un enriquecimiento injus-
tifieado.

Pensamos que es injustificado a los fines sefialados
que la ley: a) fije la indemnizacién por los perjuicios
que prevea; b) niegue la reparacion; o bien, ¢) nada di-
ga al respecto. Que en cualguiera de las hipdtesiz emer-
ge la responsabilidad legislativa si se dan los presu-
puestos apuntados, y entre ellos, la relacién de cansali-
dad entre la norma y el menosgecabo o detrimento (2°).

Jin cuanto a la funecion judicial la responsabilidad
nace de las gentencias injustas o en expresion vulgari-
zada, de los “errores judiciales”. Y si bien la delicade-
za de la cuestién ha llevado a un sector a requerir que
una norma constitucional acoja dicho deber de indem-
nizar v a otrog a exigir, al menos, un texto expreso en

samiento que distingue, a la vez, los actos de gobierno de los institu-
cionales, sometiende exclusivamente a los primeros al contralor judi-
cial. Es lao idea defendida por Marnenuorr, t. II, ps. 757 y sigts.,
Buenos Aires, 1965,

(?*) Sobre responsabilidad por actos legislativos puede consultarse
a Diez, M. M., Derecho Administrativo, t. V, p. 138, Buenos Aires,
1963; Fronmy, B, Manuel, t. I, p. 119, Buenos Aires, 1968; REmiz,
M. G., Responsabilidad del Estado, ps. 50 y sigts., Buenos Aires, 1569.
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las leyes locales, creemos que aun sin tales explicita-
ciones la responsabilidad judicial es innegable.

Otra es, empero, la cuestion atingente al camino
previo para llegar a ella, al procedimiento que abre
la instancia reparadora: la via del recurso de revisién
de causas penales y civiles; la exigencia, en ciertas
hipétesis de la separaciéon de quienes entendieron en
la causa, ete. ete. No debemnos perder de vista que estan
previstos los recursos ordinarios v extraordinarios di-
rigidos a corregir “errores” en la apreciacion de los
hechos v del derecho aplicable, de donde, la sentencia
definitiva tiene, al menos en prineipio, una presuncién
de verdad y legalidad irrefutables res wudicata pro
veritate habetur. Quedaria pendiente la cuestion rela-
tiva a los perjuicios ocasionados por senteneias infe-
riores, con base en medidas tales como embargos,
inhibiciones, de no innovar, secuestros, ete., durante
el tiempo de su vigencia o sea hasta la revisién en
una ingtancia superior. Fs inegable que, ademéas de
responsabilidad del peticionante sin derecho, pueds
sostenerse la responsabilidad judicial, cuando tales de-
cisiones carezcan de fundamento ¥ pongan en eviden-
cia un grueso error judieial (*7).

{?7) Para Borda, partiendo de la idea expresada por Cooley, de gue
“la ley es lo que los jueces dicen que es”, sélo puede plantearse el
tema respecto “de la sentenciza de un Juez inferior” y luego que el
magistrado “haya cesado en sus funciones por un motive legal”, juicio
politico o renuncia; sobre este dltimo aspecto recuerda la opinién coin-
cidente de la Corte Suprema, en reiterados pronunciamientos, y de
Salvat; v la opinién contraria de Aguiar. Y aun en tales casos, sblo
responden de “actos irregulares hechos con malicia” como manera
de salvaguardar “la serenidad de las decisiones y la independencia de
juicio de los magistrados”, Borpa, Trafado. Obligaciones, t. II, p. 447,
mims. 1650 y sigts. Para Bustamante Alsina, siguiendo a Bielsa, el
juez responide aun cuando no hava malicia, si “la resolucién judicial
no se halla, razonablemente fundada v demuestra un irregular cumpli-
miento de las obligaciones legales”. En cambio, este jurista afirma que
el “dammificado por un error judicial no tiene recurso alguno contra

el Estado”, con hase en lo que “la doctrina afirmn categdricamente”.
Disentimos con esta rotunda afirmacidn,
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4. Y ALCANZA TANTO A HECHOS ILICITOS
COMO A ACTOS LICITOS

Hemos visto va que la responsabilidad por actos
licitos se afirina en los tiemipos actuales, tanto en la doe-
trina del “Derecho Piblico” (*°), como en la del De-
recho Privado. Hs muy importante el desarrollo que
¢l tema ha logrado en Italia (*°) pues de ese derecho
ha sido tomado por la doctrina nacional. Segin una
primera tesis, “de la coexistencia de los derechos v
de la necesidad de tutelarlos a ambos, deriva la conse-
cuencia relativa a que toda vez que el cjercicio de uno
provoca un detrimento del otro, al titular de éste debe
acordarsele una compensacién equivalente al sacrificio
soportado™ (*°). Segin otras tesis prevaleciente en doc-
trina v jurisprudencia, “la indemnizacién cs debida en
todos los easos en que un sujeto ha debido, por la ley,
soportar un ‘sacrificio’ en favor de otro” (*').

5. CUMPLIDOS A TRAVES DE LA ACTUACION DE QUIENES
INTEGRAN SUS ORGANOS, AUTORIDADES,
FUNCIONARIOS, EMPLEADOS

Y asi como se amplian las fronteras de los hechos,
para comprender a los licitos v a los ilicitos, se abre
la posibilidad de accionar contra el lstado tanto de
inanera directa como indirecta; ello sobre la base de

(28) Vale decir en lo atingente a la responsabilidad del Estado o
de la Administracién publica, como también se la denomina.

{2%) Pueden consultarse sin perjuicio de otras, las siguientes obras:
Avgss;, La responsabilitd della p.a., 3* ed., Milan 1955; del mismo
antor: La responsabilitd dells p.a. nelln evoluzione legislativa pit re-
cente (Rass. D.P., 1949); Instituciones de Derecho Administrativo, ps.’
505 v sigts., nim. 336, Ed. Bosch, Barcelona, 1970, Tornecnossa, G.,
Il problema della responsabilitd da atto lecito, Ed. Giuffré, Milan, 1964.

{29) ALLorio, Una questione di competenza, en La vita e scienza del
diritto in Ialia e in Europa, t. 111, ps. 600 y sigts., Milan, 1957.

{3') SanpuLLy, Spunii in tema di indennizzo per atti legittimi dells
pubblica amministrazione, ps. 940 y siguientes.
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distinguir entre el obrar de quicnes integran el 6rga-
no, que comprometen a la persona juridica, v cl actuar
de los dependientes o subordinados, que s6lo la res-
ponsahilizan de manera refleja.

Empero, ademas del distingo sefialado, correspon-
de hacer otro, que apunta a limitar la responsabilidad
directa, su Ambito, a los dahos por incumplimiento de
obligaciones positivas v especificas de la Administra-
cién piiblica, o bien a los dafios que se desprenden del
ejercicio de un poder. PPara decirlo con Alessi, “del
ejercieio, naturalmente ilegitimo de un poder estatal
que lesione la esfera juridiea tutelada de un cindadano,
un propio derecho subjetivo” (*2).

En las Jornadas de Santa Fe, va recordadas, se
“recomendd” interpretar:

“1) Que la teoria organicista ha sido receptada en el
ordenamiento juridico privado argentino, despla-
zando la teoria del mandato” (**).

“2) Que la persona juridica es sujeto de derecho con
capacidad limitada por los aleances que se des-
prenden de su objeto-fin”.

“3) Que los actos de gestion eumplidos por los inte-
grantes del drgano de la persona juridica obligan
a ésta siempre que no fueren notoriamente extra-
fios al objeto social” (**).

(32?) Avgsst, Instituctones, t. I, p. 511.

(°*) Senala Alessi gque en el Derecho Piblico el fundamento que
se da actualmente a la teoria organica es el de la “identificacién del
Estado persona con el aparato organizative”, y a través de éste con el
dogma de la soberania del Estado; y por lo demas, “demasiado ligada
a una inadmisible materializacién de la idea y del fendémeno de la
responsabilidad juridica”. Concluye afirmando que “el aparato estatal
no es el Estado”.

(**) Esa gestidn equivale, en el campo del Derecho Piblico, al
ejercicioc del “poder Estatal” del que nos habla Alessi.
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Que la buena fe-creencia que permite a los ter-
ceros responsabilizar a la persona juridica por los
actos cometidos eon abuso o exceso de la funeidén

encomendada, radica en la aparente conformidad

del acto con el objeto social” (*%).

Que la responsabilidad de la persona juridica, por
el acto de gestién cumplido dafiosamentc por el
dependiente, en nada se aparta de las soluciones
dadas para las personas fisicas” (°¢).

Que mientras la responsabilidad por el acto de
gestidn de los integrantes del organo es directa,
la que emerge del actuar de los dependientes es
indirecta o refleja”.

Que la persona juridica es responsable indirecta-
mente por los actos ilicitos cometidos por los in-
tegrantes del érgano en ejercicio o con ocagion de
sus funciones™ (°7). Y,

Que la responsabilidad de la persona juridica por
los actos ilicitos se funda en un factor atributivo de
naturaleza objetiva v eg por tanto inexcusable” (*%).

%) Equivale a lo que el Profesor de Bolomia denomina “la apa-

riencia formal de ejercicio del poder”, que no tiene que ver con la
competencia efectiva del érgano, ni con la “efectiva finalidad, ni menos
la legitimidad del acto”.

(**} De donde la conexidad entre el articulo 43 y el 1113 del Cé-
digo Civil. En contra se manifiesta Zapata pE GonNziLez, La respon-
sabilidud del principal por el hecho del dependiente, p. 193, Ed. Abaco,
Buenos Aires, 1980.

(3

7} En este mismo sentido Avessi, ob. eit,, t. I, p. 512.

(**) Avessi, ob. cit., p. 513.
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8. EN EJERCICIO O CON OCASION DE SUS FUNCIONES

Reiteramos la comprension amplia de la relaeion
entre el autor del dafio v la tarea o funcién encomen-
dada.

Empero, la relacion de causalidad adecuada del
articulo 906 debe existir entre ¢l hecho licito o ilicito
y el dafio; en el sentido de que el perjuicio guarda ese
nexo con el obrar del funcionario o del dependiente.

Otra es la relacion de causalidad entre la funcién
v el dafio. Y st bien es verdad que media “la necesidad
de la relacion de causalidad entre la funeién v el dafin
como una logica derivacion de la nocién de dependencia
funcional, que no existe fuera, sino dentro de la fun-
cion” (*°), el ordenamiento juridico no somete ecsta
relacién a la caunsalidad adecuada.

Y ello ocurre sin apartamiento del prineipio con-
sagrado en el Codigo Civil, pues ese principio apunta
a otra relacion: entre el hecho y el daiio.

De ahi que pueda admitirse que la “funcién que es
ocasién no constitnye la causa del daiio, sino la circuns-
tancia que favorece la operatividad de la verdadera
causa”. Y no hav en ello contradiceién alguna (4°).

7. IMPUTABLES A FACTOR OBJETIVO: RIESGO CREADO,
0O SUBJETIVQ: CULPA O DOLO

No debe perderse de vista que los centros de impu-
tacion son dos:
1) Por un lado la imputacién o atribueién del hecho
al funcionario o subordinado v,
2) por el otro, la atribueion a la Administracién
publica.
{?°) ZAaBALA DE GONZALEZ, ob. cit.,, p. 192

(*°) Como lo afirma la Profesora de Cérdoba, aun cuando para ella
—seglin interpretamos—, hay contradiccion (ob. cit.,, p. 192).
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Y que los factores que sirven de bhase para csa
imputacién pueden ser objetivos o subjetivos,

K hecho ilicito del dependiente puede ser doloso,
culposo o riesgoso (a titulo del rieggo erecado); como
acontece cuando ¢l dafio es causado por cosas Tiesgo-
sas de las que cl subordinado ex duefio o guardian.

Y si bien la atribuecién a la persona juridica cs
basicamente objetiva, ello no quita que pueda existir
culpa o dolo de su parte.

No estamos de acuerdo en que el “dolo sea frecuen-
temente indice de que ¢l hecho no mantiene un vineuls
ansal suficiente eon la funeidn™ (*').

8. SIEMPRE QUE GUARDEN RELACION
ADECUADA DE CAUSALIDAD

Il daiio, 1o reiteramos, no puede ser ajeno, o extra.
fio, ni al obrar del funcionario o dependiente ni a la
funeion encomendada.

De alli la doble relacion de causalidad ¢ue hemos
mentado en parrafos anteriores: una méds rigida, la
adeenada, del obhservador retrospectivo objetivo, del ar-
ticulo 906; v otra mdas flexible, que abarea hasta la
funeién-ocasion.

9. EL CASO RESUELTO POR LA CORTE.
SUS PARTICULARIDADES
Nigulendo el trabajo sobre “anilisis de la juris-
prudencia” efectuado por Caferra, bajo la direceion de
Nicolo lipari (**), debemos tener muy en cuenta que
“el cstudioso que quiera con provecho, realizando la

(#') Zapara pe GoONZALEZ, ob. cit., p. 191.

(*?) Lieart, Nicolo, Derecho privado. Un ensayo pura la ensefianza,
Ed. Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Colec. Studia Alborno-
tiana, Bolonia, 1980, obra de sumo interés, realizads por un “grupo de
trabajo’™ bajo la direccion del Profesor de Roma.
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funcién social de contribuir al progreso de la admi-
nistracién de la justicia, comentar y crificar una sen-
tencia judicial, debe plantearse todos los problemas
objeto de litigio afrontados y resueltos por el juez,
recorriendo el iter, y no limitarse a entresacar del con-
texto del caso concreto nna cuestién o una tesis juri-
dica v sobre tal base ‘construir’ una arquitectura de
conceptos”.

Y bien, jcnales fueron esos problemas objeto de
litigio? ;Cual el iter recorrido por la Corte?

Creemos que los parrafos precedentes han inten-
tado dar una respuesta a ambas cuestiones. Nos resta
precisar algunos detalles de la especie:

1°) Los auntores del dafio, a titulo de eémplices —“Ta-
cilitaron el asalto”— revestian como personal
policial.

2°) Eran, en tal caracter, dependientes de la deman-
dada, la provincia de Buenos Aires.

3°) La contrataciéon de dicho personal por un Banco
fue la tarea que facilité o posibilitd, como oca-
sion, la comiston del hecho daiioso.

4°*) La funcion encomendada fue ewmplida no sélo
de manera irregular, sino dolosa o sea eon inten-
cion de daiiar.

5°) La actora estd legitimada como aseguradora del
banco damnificado.

6°) La autoria —ecomplicidad—, asi como la impu-
tacion v las relaciones de cansalidad, se despren-
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de de una decisién penal, que hace cosa juzgada
en lo ¢ivil. No hay, por lo demas, elementos para
apartarse de aquella decision.

¥n sintesis, una sentencia que avanza con pie fir-
me por un camino deshrozado, gracias a un proceso
evolutivo lento v arduo que parece haber alecanzado su
madurez plena.
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